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「いのちの贈りもの　あなたの意思で救えるいのち」
これは、平成16（2004）年から日本臓器移植ネットワークが中学生向けに配布している啓発用
小冊子のタイトルである。ここに見られるように、わが国の（改正前）平成９（1997）年臓器移
植法１は、臓器の摘出要件につき、ドナー本人の明示の提供意思表示があることを前提としてい
た。周知の通り、国会はこの臓器移植法を平成21（2009）年７月に改正し、翌平成22（2010）年
７月17日から現行法が施行されている２。本件改正では、臓器提供への意思表示を示していない
者からも、家族の書面による承諾での臓器提供が可能となった３。
こうした本人の明示の意思表示を欠く臓器提供については、慎重派を中心に様々な問題点が挙
げられている４。とりわけ、上述のように、本人の意思を欠く場合に、臓器提供の可否の決定権
を家族が有することになったことが問題とされている。この点が、今回の改正の最大のポイント
であり、実際に本人が提供／拒否の意思表示を全く示していないケースにおいて臓器の摘出が行
われた事案も既に見られる５。そして、こうした運用のあり方については、「家族が死者の意思を
忖度して判断するのか、それとも遺族自身の判断として臓器を提供してよいと思うのか、という
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１　臓器の移植に関する法律（平成９年法律第104号）。
２　平成21年法律第83号による改正。この改正に関しては、甲斐克則「改正臓器移植法の意義と課題」法学教室351号38
頁（2009年）、樋口範雄「臓器移植法改正について」ジュリスト1393号38頁（2010年）など。改正の経緯については、
甲斐克則ほか「座談会　改正臓器移植法の意義と課題」L&T54号４頁、5-7頁（2009年）参照。
３　既報の通り、家族承諾による脳死判定・臓器摘出は既に行われている。第一例目につき、朝日新聞2010年８月10日１面。
４　慎重派の見解について、小松美彦ほか編『いのちの選択』（岩波ブックレット、2010年）。
５　たとえば、家族承諾で脳死判定・臓器摘出が行われたわが国第二例目のケースでは、両親は「提供について本人と話
をしたことはない」と述べている。産經新聞2010年８月20日１面。
問題も重い問題」であるとも評されている６。そこで、このような明示の意思表示のない者から
の臓器摘出を許容する制度を採用している国のうち、フランスの議論を採り上げて検討したい。
ここでフランスを採り上げるのは、同国が採用している本人の意思を欠く場合に臓器提供を可能
とする法制度が、古くから「推定同意（consentement présumé）」７制度の代表例として、わが国
でも広く知られているからである８。
以下の検討では、まず、第１章でフランスの臓器移植法制を概観し、いわゆる推定同意制度を
確認する。続く第２章では、推定同意制度の理論的背景について概観する。第３章では、推定同
意制度の下での家族の役割について検討することで、日本の臓器移植法の家族の役割を見る視座
とする。
なお、本稿では、死体からの臓器摘出のケースを取り扱う。脳死、生体間移植などの問題につ
いては、本稿では扱わない。
１．フランス法制概観
フランスの臓器移植制度は、「推定同意」制度としてわが国に紹介されてきた。この推定同意
制度は、1976年に制定された臓器移植法（通称「カイヤヴェ法」）９によって、初めて導入された
ものである。2010年現在でもこの推定同意制度は維持されている。
現在、フランスの臓器移植法制は、公衆衛生法典（Code de la santé publique）に具体的な規
定が置かれている。1994年に登場した（いわゆる）生命倫理法10は、統一的な原則のもと生殖補
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６　甲斐克則「改正臓器移植法の施行とその後」法学セミナー672号34頁、35頁（2010年）。
７　「推定同意」という日本語に対応するものとしては、“consentement présumé”の語が、各種文献においてよく見受
けられる。ただし、“consentement implicite”、あるいは“opt-out”の語も、これと相互に互換性のあるものとして
使われることがある。たとえば、Eric Martinent, La bioéthique dans les pays occidentaux, quelles législations et
évolutions｠? L’exemple des transplantations et des greffes d’organe(s), in Lois de bioéthique: réexamen, enjeux et
débats, La Documentation française, 2009, pp.62-82, p.67.など。
８　ただし、今回の日本の改正法が採用した提供意思表示システムを「拡大された同意方式」として分類・定義する見解
がある。同方式について、甲斐は、「提供者が生前に何らの指示も行わなかった場合には、近親者もまた、臓器の摘
出について決定することができる方式であり、したがって、近親者は患者の意思を推定することが決定の基礎をなす
というのが原則」であるものとしている。甲斐・前掲注（2）「改正臓器移植法の意義と課題」41-42頁。ただ、こう
した類型化の当否については本稿では立ち入らない。
９　「臓器の摘出に関する1976年12月22日の法律第76-1181号（Loi n° 76-1181 du 22 décembre 1976 relative aux
prélèvements d'organes）」（J.O. du 23 décembre 1976, p.7365.）。立法紹介として、「臓器移植の新フランス法」ジュリ
スト631号91頁（1977年）、飯塚滉「立法紹介　臓器移植法」外国の立法16巻５号225頁（1977年）、尾中普子「フラン
スの臓器採取に関する法律」大東法学５号95頁（1978年）、島田和夫「臓器移植の比較法的研究　Ⅰ-２フランス」比
較法研究46号28頁（1984年）。
10 この1994年の「生命倫理法」とは、実際には以下の３つの法律の総称であった。①「人体の尊重に関する1994年7月
29日の法律第94-653号（Loi n° 94-653 du 29 juillet relative au du respect corps humain）」（J.O. du 30 juillet 1994, p.
11056）、②「人体の構成要素及び産物の贈与及び生殖への医学的介助並びに出生前診断に関する1994年7月29日の法
律第94-654号（Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps
humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal）」（J.O. du 30 juillet 1994, p.11059）、③「保
健の分野における研究を目的とする記名情報の処理に関する、並びに情報処理、情報ファイル及び自由に関する1978
年１月６日の法律第78-17号を改正する1994年７月１日の法律第94-548号（Loi n° 94-548 du 1er juillet 1994 relative au
traitement de données nominatives ayant pour fin la recherche dans le domaine de la santé et modifiant la loi n° 78-17
du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés）」（J.O. du 2 juillet 1994, p.9559）。
上記三法の邦訳として、外国の立法33巻２号９頁（1994年）（大村美由紀による訳出）。
助医療や遺伝子診断技術などの生命倫理に関わる問題を総合的に法制化したとされるが11、臓器
移植についても（カイヤヴェ法を置き換える形で）このときに民法典や公衆衛生法典などへ諸規
定の整理・修正・編入が行われた。現行の生命倫理法は、この1994年法を「生命倫理に関する
2004年８月６日の法律」12によって改正したものである13（なお、本稿執筆時（2010年）には次期
改正の準備が進められている14）。この2004年の法改正では、とりわけ胚研究の解禁に議論が集中
していた感があるが、本稿が関心を寄せる臓器移植についてもいくつかの修正が行われている15。
さて、いくつかの紹介論文・概説書16を見るかぎり、2004年改正法は、1994年法の枠組みをふ
まえていると見られている17。ここでは、種々の先端医療技術を共通の倫理原則の下で包括的に
統制することが試みられている。守られるべき倫理原則は、1994年法制定時に民法典に新たに設
けられた「人体の尊重」という節に規定された。1994年の生命倫理法の制定過程では、先端技術
が人体をモノの様に扱うことを可能とすることから、行き過ぎた人体の資源化や搾取が危惧され
ていた18。この危惧に対し、生命倫理法では、これまで人とモノの世界であった法的空間に新た
に人体を登場させることで応えようとした。背景としては、フランスの民法学説が伝統的に「人
格（personne）」と「人体（corps）」とを一体のものとして見てきたことが挙げられる19。この
ように人体は人格の座であるがゆえに、「人体の不可侵性」や「人体の不可処分性」、「人体の完
全性」という諸原則が民法典中に設けられ、これらは公序であるとされた。1994年のこの立法に
ついては、憲法院に対して合憲性審査が付託された。1994年７月27日の憲法院判決20は、法律の
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11 1994年生命倫理法については、既に多数の紹介文献があるが、とりわけ、 島次郎「フランスにおける生命倫理の法
制化」三菱化成生命科学研究所社会生命科学研究室編『Studies No.1 : life science & society：生命・人間・社会』１頁
（1993年）、同「フランスの生殖技術規制政策」三菱化成生命科学研究所社会生命科学研究室編『Studies : life science
& society No.2：生命・人間・社会』193頁（1994年）、同「人体実験と先端医療」三菱化成生命科学研究所社会生命
科学研究室編『Studies : life science & society No.3：生命・人間・社会』３頁（1995年）、北村一郎「フランスにおけ
る生命倫理立法の概要」ジュリスト1090号120頁（1996年）が参考となる。ほか、 島次郎「フランスの先端医療規
制の構造」法律時報68巻10号48頁（1996年）、ミシェル・ゴベール（滝沢聿代訳）「生命倫理とフランスの新立法」成
城法学47号113頁（1994年）など。
12 Loi n° 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique（J.O. 7 août 2004, p.14040）.
13 2004年の改正については、たとえば、フォーロドゥ・マチュー（山口斉昭訳）「生命倫理に関する2004年８月６日法」
年報医事法学21号215頁（2006年）、 島次郎・小門穂『Studies : life science & society No.8：生命・人間・社会』（科
学技術文明研究所、2005年）。また、出生前診断・生殖補助等に関して、本田まり「フランス生命倫理法の改正」上
智法学論集48巻３・４号227頁（2005年）など。Marie-Catherine Chemtob-Conce, La révision des lois de bioéthique,
Médecine & Droit, 2004, pp.71-80.
14 今回の改正の主要な論点は、現在期限付きで許容されているヒト胚研究にある。この改正を、国民的な関心事とすべ
く、フランス政府は「生命倫理三部会(les états généraux de la bioéthique)」などを開催しているが、そこでも胚研究
や生殖補助医療分野の扱いが大きい。Claudine Bergoignan Esper, Les état généraux de la bioéthique, un tournant
dans la réflexion, D. 2010, n° 27, p.1837-1838.
15 たとえば、摘出（prélèvement）のみならず移植（greffe）を包含する規定の仕方となったことや、研究への人体の利
用をはかるために要件が緩和されたことが挙げられる。 島・小門・前掲注（13）15頁以下参照。
16 前掲注（13）に挙げたもののほか、Jean-René Binet, Le nouveau droit de la bioéthique, LexisNexis SA, 2005.また、
Sabine Boussard, La loi relative à la bioéthique dans le paysage juridique national, Droit et Socété, vol. 43, 2006, pp.71-
91.など。
17 この「枠組み」の構造については、 島による紹介が度々行われている。 島・小門・前掲注（13）ii頁ほか。
18 たとえば、臓器、配偶子（精子・卵子）及び受精卵の売買などのケースを想定されたい。
19 Jean Carbonnier, Droit civil, PUF, 2004, p.382.
規定全体について合憲であるとした。この中には本稿が問題とする推定同意に関する条項も含ま
れているが、憲法院は個別にこの条項を検討対象としたわけではなかった21。
ところで、死者からの臓器の摘出も「人体の完全性」原則に抵触する22。そこで、現行の公衆
衛生法典L.1232-1条は、第１項で「死亡が完全に確認された者からの臓器の摘出は、治療又は科
学目的においてのみ、実施することができる。」として、摘出について一定の目的による制限を
かけている。生体はもちろんのこと、たとえ死体であっても自由に処分できるわけではないので
ある。そして、意思表示に関わる要件について、フランスでは推定同意制度が採用されている。
同条第２項23は、本人の生前に臓器の贈与（don）24に対して拒否の意思表示がない場合に、摘出
を可能としている。この拒否の意思表示の存否については、同条第３項25が定めるところ、近親
者に問い合わせが行われることになっている。また、同条第４項26は、近親者に摘出について知
る権利があることを通知されると定めている。
すなわち、本人が拒否の意思を示していなかった場合には、本人の提供（贈与）意思があると
いう推定を前提として、臓器の摘出が行われうる。そして、近親者は、証言者としての法的地位
に留まる。これが、フランスの推定同意制度である。このような推定同意制度は、1994年の憲法
院判決により形式的には合憲とされていると言えるかもしれないが、実際には、憲法院は推定同
意制度そのものを仔細に検討しているわけではなく、現在も疑問が投げかけられている27。
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20 D.C. du 27 juillet 1994.邦訳として、小林真紀「生命倫理法と人間の尊厳」フランス憲法研究会編『フランスの憲法判
例』（青弓社、2002年）87頁。
この判決については、憲法院が「人間の尊厳」を憲法上の原理に組み込んだことに鑑みて、多くの紹介・解説がなさ
れている。さしあたり、建石真公子「フランスにおける生命倫理法と憲法～生命倫理法の特徴と憲法院判決について」
宗教法15号55-94頁（1996年）。Jean-Pierre Dupart, A la recherché d’une constitutionnelle de corps humain: La
décision 94-343-344 D.C. du 27 juillet 1994, Les petites affiches, n° 149, pp.34-40.
21 なお、2004年の改正においても憲法院に合憲性審査が付されたが、これに対しても合憲との判断が下っている（D.C.
29 juillet 2004, n° 2004-498.）。この憲法院判決は、生物学上のパテントに関するEU指令（ディレクティブ）を国内法
化した条項についてのものであった。マチュー・前掲注（13）参照。
22 Valérie Sebag, Droit et bioéthique, De Boeck & Larcier, 2007, p.74.
23 公衆衛生法典L.1232-1条②「摘出は、本人が生存中に当該摘出についての拒否の意思を知らせていないかぎり実行さ
れうる。この拒否は、いかなる方法によっても表明でき、とりわけこの拒否の効果について備えられた機械化された
国営登録簿への登録によって、表明されうる。拒否はいつでも取り消しうる。」
24 フランスでは法文上、臓器の「提供」ではなく、「贈与（don）」という語が使われる。本稿でも、フランスの問題を
扱うときは極力「贈与」の語を用いることにする。
25 公衆衛生法典L.1232-1条③「医師が死者の意思を直接知らないときには、医師はあらゆる方法を用いて、その死者が
生前に、必要なときには臓器の贈与をすることに反対する意思を示していたかどうかを、近親者のもとで収集するよ
うに（recueillir）努めなければならない。かつ、医師は、近親者（proches）に対して、検討されている摘出の目的
を通知する。」
26 公衆衛生法典L.1232-1条④「近親者は、実施される摘出についての彼らの知る権利があることを、知らされる。」
27 近時のフランスの臓器移植に関わる問題を伝えるものとして、山尾智美「臓器不足問題の理解とその対策に伴う倫理
的問題―フランスの事例から―」医療・生命と倫理・社会９巻１・２号１頁（2010年）。
・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・
・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・
２．推定同意制度
２-１．臓器移植に関する規定の変遷
そもそも推定同意制度はどのようにして生まれたのだろうか、そこでの家族の位置付けはどの
ように変遷して来たのだろうか。
フランス初の臓器移植法は、1949年の角膜移植法28であった（通称「ラフェイ法」）。同法は、「当
該施術の実践を実施する若しくはそれに便宜をはかる公的機関又は私的慈善事業に対してその眼
球を遺贈するとした遺言の規定により、角膜移植（Kératoplastie）のために人に対して行われる
解剖上の摘出……」を可能とするものであり、本人の意思に基づいて
・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・ ・
臓器提供を行うことを予定
していた。他方、当時、角膜以外の臓器摘出は、法律ではなくデクレによって行われていた29。
1947年10月20日のデクレ第47-2057号30は、「公衆衛生・人口大臣の設けるリストに登録されてい
る医療機関31において、科学的又は治療上の利益が命ずるものと医療機関の長が判断するときに
は、死体解剖（l’autopsie）及び摘出は、たとえ家族の許可が無いときでも、遅滞無く行われる」
32と定めていた。文面の通り、このデクレでは、臓器摘出決定権は、ドナー本人でもその家族で
もなく、医療機関の長にあった33。
推定同意制度は、1976年のカイヤヴェ法において導入された。同法は、形式上は全移植をカヴ
ァーする法律であった34。同法第２条は、「生存中に摘出拒否の意向を示していなかった者の死体
に対しては、治療目的若しくは科学目的のため、摘出を行うことができる。」と定めていた。す
なわち、推定同意制度である35。この拒否の意思表示の方式については、同法の適用デクレたる
1978年５月31日のデクレ第78-501号36に規定が置かれた。同デクレ第８条は、自身の死体からの
「摘出を拒否しようとする者は、いかなる方法によってもその拒否を表明し得る。」としており、
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28 「自発的な眼球ドナーによって援助された角膜移植の施術を許可する1949年7月7日の法律49-870号（Loi n° 49-890 du
7 juillet 1949 permettant la pratique de la greffe de la cornée grâce à l’aide donneurs d’yeux volontaires）」（J.O. 8 juillet
1949, p. 6702）。同法は1994年の生命倫理法制定に伴って、現在は廃止されている。
29 飯塚・前掲注（9）225頁参照。
30 「人体の土葬、発掘、火葬、移送の実行に係る諸項を体系化する1941年12月31日に施行される暫定デクレの第27条を
修正する1947年10月20日のデクレ第47-2057号（Décret n° 47-2057 du 20 octobre 1947 tendant à modifier l’article 27 du
décret provisoirement applicable du 31 décembre 1941 codifiant les textes relatifs aux opérations d’inhumation,
d’exhumation, d’incinération et de transport des corps）」（J.O. 23 octobre 1947, p. 10482）。
また、刑法典L.225-17条は、死体の完全性に対する軽罪の規定を置き、違反者に対して、「禁固及び15,000ユーロの罰
金刑に処す」としている。
31 登録されるのは、公設の医療機関である。
32 同デクレの訳出にあたっては、北村・前掲注（11）125頁を参考にした。
33 ただし、デクレによってこうした医療機関は家族の承諾を得る義務を免除されたわけではなく、実質的には家族の承
諾を得る努力が必要であったようである。
34 事実上は、腎臓移植をターゲットとしていた。J.B. Grenouilleau, Commentaire de la loi n° 76-1181 du 22 décembre
1976 relative aux prélèvements d’organes, D. 1977. chron. XXIX, pp.211-220, p.214.
35 このような推定同意制度は、明らかに1949年の立法とは摘出要件を異にするが、カイヤヴェ法は、第5条に（1949年
角膜移植法の）「規定の適用を妨げない」ことを明文で定めていた。
36 「臓器の摘出に関わる1976年12月22日の法律の適用に関する1978年5月31日のデクレ第78-501号（Décret n° 78-501 du
31 mars 1978 pris pour l’application de la loi du 22 décembre 1976 relatif aux prélèvements d’organes）」（J.O. 4 avril
1978, pp. 1497）。
また第９条は、その拒否の意思表示が、医療機関に設置された登録簿への登簿によっても可能で
あると定めていた。この拒否の意思表示はいつでも撤回可能である。そして、同デクレ第９条は
「全ての人は、入院患者が死体からの摘出に対して拒否していたことを証言することができる。」
ことも規定していた。このように、カイヤヴェ法は、家族を含む全ての人を証言者の位置に置き、
固有の拒否権などを認めなかった。
上述２つの法律を置き換える形で登場した1994年の生命倫理法も、推定同意制度を引き続き採
用していた。同法は、死者からの臓器摘出について、保健医療法典第L.671-7条に規定を置いて
いる。同条は、その摘出が「本人が生存中に当該摘出を拒否していることを明らかにしていない
ときに行われうる。」と定めていた。ただし、同条においては、死後の臓器提供への意思登録の
ための国立登録簿が設けられることになったほか、「医師は、故人の意思を直接知らないときに
は、その家族（famille）の証言を収集するよう努めなければならない。」としていた。つまり、
家族の証言者としての法的地位を確認するばかりではなく、その地位に基づいて、摘出時に家族
に確認が行われることも法定化したのである37。それは、結果として「臓器移植を多少難しく」38
するものと見られていた。なお、ここでは、証言者の範囲が、「全ての者」から「家族」へと狭
められていることも確認しておきたい。
2004年改正生命倫理法も、推定同意制度を維持している。この改正では、生命科学技術の進展
に伴い39、特に胚研究をめぐって議論が集中したが、臓器移植についても改正点がなかったわけ
ではない。そこでの中心的関心事は移植用臓器不足の解決にあった40。このとき、死体からの臓
器摘出に関する規定について「推定同意原則は明白に再検討されることは無かった」41が、拒否
の意思表示方法及びドナー本人の意思の確認先には変更が加えられた。具体的には、死者からの
摘出を定める保健医療法典第L.1232-1条が、拒否の意思表示につき、旧法の登録方式に対し、
「いかなる形でも表明できる」と変更した。また、ドナーの意思の証言を求められる対象は、旧
法の「家族」から、新法では「近親者（proches）」へと変更された。しかし、この近親者も、
依然として証言者としての法的地位に留まっている。
２-２．宗教的自由の重要性
以上のように、フランスの推定同意制度は、1976年のカイヤヴェ法で導入され、今日でも採用
され続けている。同制度では、何故、本人の意思を前提にする必要があったのだろうか。もとも
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37 従前、カイヤヴェ法下では、これらの意思表示方式や証言の確認はデクレで定められていた。
38 ノエル・ルノワールほか「フランス生命倫理法立法の背景」ジュリスト1092号74頁、82頁（1996年）。
39 とりわけ、1997年にクローン羊《ドリー》の誕生、1998年にヒトES細胞の樹立が報じられたことが議論を引き起こし
ていた。Jean-René Binet, op. cit., p.1.
40 本法で臓器移植の問題は「国家的優先事項」とされた。そのために臓器の贈与に関する広報活動の強化（保健医療法
典L.1211-3条3項）や、生体間移植におけるレシピエントの拡大とチェックの強化（同法L.1231-1条、L.1231-2条）が目
立った改正点となっている。
41 Jean-René Binet, op. cit., p.40.
と死後の自己の身体処分については、「葬儀に関する自由についての1887年11月15日の法律（Loi
du 15 novembre 1887, sur la liberté des funérailles）」42が、遺言の方式によって埋葬方法を決定す
る自由を法的に認めていた。同法は埋葬に関する法制度の一部をなすものであるが43、1949年の
角膜移植法の成立にも、1976年のカイヤヴェ法制定の際にも、臓器摘出との関連性が指摘されて
いる。
というのも、推定同意制度においてあくまで本人の意思を前提にする必要があったのは、この
1887年の法律の第３条が、「全ての成人又は後見を解かれた未成年者は、遺言書において、その
葬儀の条件、とりわけそれ［訳注：葬儀］が行われる民事的ないしは宗教的性格と埋葬方法に関
して、決定できる。」としていたからである。同法は、この時期に押し進められていたライシテ
（laïcité）政策と関連を有することが指摘されている44。管見では、その主眼は、非カトリックで
あることによって差別を受けることなく、自らの信仰に基づいて（あるいは民事的に）埋葬され
ることを個人（故人）の自由として認めようとするものであった。この死後にも故人の意思の法
的効果が維持されるという原則は、公の自由（liberté publique）に含まれる行為であると考えら
れており45、それゆえ、たとえ治療・科学的目的があるにせよ、遺体を傷つけることになる摘出
にあたっては、本人の意思を考慮する必要が存在した。また、フランスでも墓所への不敬を刑法
典で禁じている46。そこで、たとえ、他者の治療に寄与する臓器移植目的の摘出であるにせよ、
死者の信仰を損なうことなく、また、死者に対する崇敬を侵害しないことが確認される必要があ
った。
死者の信仰や遺体への宗教的崇敬を損なうことなく、臓器の摘出は行われえるのか。こうした
宗教的かつ法的問題の解決の糸口となったのは、1956年に教皇ピウス12世が角膜移植に関連して
述べた見解であると見られている47。この見解は、角膜移植は故人の財産及び権利を侵害しない
（そればかりか死者は権利主体ではない）が、だからといって「人の死体に関して……道徳的な
義務や要請及び禁止」が存在しないというわけではない。「死者の身体は、復活と永遠の生命に
運命付けられている」ものである。しかし、人は医学・科学研究という正当な目的を追求しうる
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42 DP 87. 4. 101.
43 フランスの埋葬法制について、森茂「世界の葬送・墓地に関する法律s」明治薬科大学研究紀要27号111頁、133頁以
下（1997年）。また、フランスの宗教法制については、大石眞『憲法と宗教制度』（有斐閣、1996年）に詳しい。
44 ジャン・ボベロ（三浦信孝・伊逹聖伸訳）『フランスにおける脱宗教性の歴史』（白水社、2009年）、92-93頁。
45 Stéphanie Hennette-Vauchez, Le consentement présumé du défunt aux prélèvements, Revue de la recherché juridique,
n° 1, 2001, pp.183-228, p.185.
46 厳密に言えば、日本の死体損壊罪（刑法第190条）が死者の身体そのものを保護するのに対して、当時のフランス法制
は死者への不敬を問題視していた点で相違があった。ちなみに、2008年の民法典改正により、現在はフランス法にお
いても死者の身体そのものに対して法的保護が設けられることになっている。同改正の目的は葬儀の方法、すなわち
火葬に関する問題を念頭においたものであったが、いわゆる「人体の不思議展」の中止問題に絡み、その目的を拡張
される形での適用が計られつつある。人体の不思議展をめぐっては、Marie Cornu, Le corps humain au musée, de la
personne à la choseé, D. 2009. p. 1907-1914.。また、日本語による紹介として、東京財団による《時評》「人体の不思
議展と先端手術研修～人の尊厳と遺体の扱いについて」（プロジェクトリーダー： 島次郎）がある（http://www.
tkfd.or.jp/research/project/news.php?id=275）。
のであり、「知性と敬意をもって、苦しんでいる人の利益になるように、死体の完全性への重大
な侵害について、明示あるいは黙示の同意をすることは、我々がこのことを価値があるとすると
ころでは、故人に起因する信仰心（la piété）を侵害しない」と、述べていた48。カトリック教徒
の多いフランスにおいて、こうした教皇の見解が臓器移植の法制化に繋がったことは、想像に難
くない。したがって、信仰上の問題を解決して摘出をなすためには、①知性と敬意をもって遺体
を取り扱わねばならず、また、②当該摘出の目的が苦しんでいる他者の利益になるもの（たとえ
ば、医学・科学研究目的）であり、なおかつ、③あくまでも本人の（明示あるいは黙示の）同意
が必要であるということが、重要な考慮要素であった。そして、フランスの1949年の角膜移植法
は本人の明示の同意を要件としていたわけである。
２-３．推定同意制度の正当化
さて、臓器摘出にあたって本人の意思が必要であるとしても、本人の明示的な意思表示まで必
要だろうか。この点に関して、フランスは1949年の立法とは反対に、1976年のカイヤヴェ法では、
拒否の意思表示がないことで足りるという結論―推定同意制度―に至った。実は、カイヤヴェ法
に先立って、1967年には別の臓器移植法案が議会に提出されていた（通称「ジェルボー法案」）。
この1967年12月14日の法案第621号は、臓器の贈与に際し、本人の書面による意思表示（あるい
は権利承継人の書面による許可）を要する点で、後のカイヤヴェ法とは大きく異なっていた。同
法案が成立しなかったのは、積極的な意思表示を要件とすることが臓器提供・移植数の増加にと
って障害になると見られたからである49。
むしろ、移植数の増大という実務上の要請にかなうからこそ、カイヤヴェ法が成立したとも言
えるだろう。ただし、このような推定同意制度を採用することが（そのこと自体が望ましいかど
うかは別として）本人の意思を尊重していないということには、直ちにはならないはずである。
推定同意制度に関して批判的検討を試みたHennette-Vauchezによれば、推定同意の理論的正当
化をはかる主張には大別して３つのアプローチがあるとされる50。それらは、①行政法学的に正
当化を試みる見解、②推定同意が常には行われていないことを注視する見解、③立法過程に注目
する見解である。
①行政法学的に正当化を試みるアプローチは、特定の公役務（service public）51の下にある者
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47 Paul-Julien Doll, Les problèmes juridiques posés par les prélèvements et les greffes d’organes en l’état actuel de la
législation française, J.C.P. 1968.Ⅰ. 2168.
48 Ibid.
49 島田・前掲注（9）30頁。P.J.Doll, La discipline des greffes, des transplantations et des autres  actes de disposition
concernant le corps humain, Masson, 1970, p.158.
50 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.186.
51 公役務の実質的意味は、「一般的利益の必要を充足することを目的とし、そのようなものとして行政により保障され、
または監督されなければならないすべての活動」であると説明される。中村紘一ほか監訳『フランス法律用語辞典
［第２版］』（三省堂、2002年）288頁。
は一定の拘束を受けるという考え方を、正当化の中核的な根拠とするものである。かつて医療機
関における摘出を「家族の許可がない場合でも」実行されうるとしていた1947年10月20日のデク
レについて、Savatierは次のようなコメントを残していた。曰く、「病院で治療を受けることを
求めている人は、そこにおいて医師たちの研究に寄与する便宜を含むその機関の運営規則が彼に
適用されるということさえも、ときに受け入れるのである」と52。同一の論証は、推定同意制度
を導入した1979年カイヤヴェ法についてのコンメンタールにも見られた53。しかし、このような
主張に対して、Vauchezは、法文上の入院患者の地位、判例上の入院患者の地位につき検討を行
い、当該医療機関が公的なものであろうと私的なものであろうと医療者の義務や患者の権利につ
いては、共通の基礎があることを示すことなどで、公役務概念を援用する正当化に疑問を呈して
いる54。次に、実務上は②推定同意が常には行われていないことが、説明される―この点は推定
同意制度の正当化と言うよりも同制度への疑問を呈する見解のように思われる―。また、③立法
過程に注目して正当化の根拠を探る試みでは、1976年のカイヤヴェ法下で初めて推定同意制度が
提案されたときの事が引き合いに出されている。カイヤヴェ法での同制度は、そもそも1949年法
が角膜摘出を遺産（legs）と捉えていることや、身体の完全性の原則と照らし合わせて、国家が
個人の権利と対立するかのような様相を示していた。しかし、立法過程において示されたのは、
推定同意制度に関しては「国権（droit de État）と個人の権利との対立として同意の推定に頼る
と読み込むのではなく、むしろ仲裁（une arbitrage）」として読み込むべきであるというロジッ
クであった55。そして、ここでの推定同意の正当化は、利用可能な移植臓器・組織数の増加とい
う目的に求められていた。しかし、移植数の増加がどうして推定同意制度を正当化するのかにつ
いては、議会では十分な説明がなされていたわけではなく、むしろほとんど検討対象とされなか
ったことが指摘される56。そして、1994年の生命倫理法制定時も、推定同意制度そのものについ
ての議論はなかった57。つまり、そもそも故人の同意の推定に頼ることが正当である理由は、議
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52 Jean Savatier, Et in hora mortis nostae, Le problème des greffes d’organes prélevés sur un cadavre, D. 1968, chron. XV.
pp.89-94, p.93.
53 「病院に入院を求める患者は、入院にあたっては、その規則を受け入れること。すなわち、この規則は死後の摘出を
許可するものである。」A. Charaf-Eldine, Les prélèvements d’organes(commentaire de la loi du 22 déc. 1976),
R.T.D.S.S. 1978, pp.445-463, p.453.
54 自由診療と公的保険診療との間で「医師―患者」間の法的関係や手続が異なるにしても、この公私２つのセクターに
おいて、特に「患者の同意を収集する義務」は、医療従事者が従うべき共通する基本原則であることが指摘される。
Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.189.
また、2002年7月2日のコンセイユ・デタ判決が、「人を尊重することに関する基本的な医業倫理上の諸原則は、患者
との関係の中で医師に必要とされているものであるが、それは、患者の死にあっても適用され続ける」としているこ
とを、指摘する学説もある。Sebag, op. cit., p.74.
55 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.213.
56 実際には、１人の議員だけが、若者が主として摘出対象となることに鑑み、そこにおける子供の死に見舞われたばか
りである家族の心情を配慮することに注目していた。しかし、結論的に法案には賛成したようである。J.O., AN,
Débats, 1976-1977, Séance du 8 décembre 1976, intervention de M. Émile Bizet, p. 9091.なお、未成年者の摘出要件につ
いての議論は行われていた。
57 なお、2004年の立法過程においても、推定同意制度そのものは再検討されていない。
会では十分に説明されていないのである。
このように、推定同意制度の正当化には今日でもなお疑問が呈されている。Vauchez自身は、
（推定同意制度に疑問ありとしながらも）推定同意制度の正当化の可能性について、Jean-Rivero
の学説58を援用して、こう論を進めている59。「その推定が一種の見積もりを頼りにしており……
反対が出るまでそれを一般化するために…‥時間を稼ぎ、またその問題を単純化することを可能
とする合理化」のように見えるときには、当該推定の正当化の可能性があるのではないかと。
Vauchezは、移植可能数の増大により社会全体の生存可能性が高まることが、ある種の反対より
も大きな重要性がありうるわけであり、その際には、共同体に対しての個人の役割を強調するこ
とで推定同意を正当化しようとする試みが可能かもしれないとしている。
おそらく、Vauchezは、臓器移植法制が他者の生命の利益を代理しているならば、既述のごと
き疑問のある推定同制度にも正当化の可能性があると見ているのだろう。実際に、フランスでは、
公序、人間の尊厳、連帯といった公的イメージを帯びたキーワードで臓器の摘出を推進すること
が、今日一般的になってきているようである60。
３．家族の役割
これまで確認したように、フランスの臓器移植法制における家族（近親者）の役割は、本人の
意思の証言者に留まっている。このように家族に対して直接の臓器移植承諾権ないしは拒否権を
認めないのは、（明示であれ黙示であれ）本人の意思を最重視するフランスの埋葬法制との整合
性を考えれば、それだけに、理由のある法的構成であるように思われる。
３-１．判例にみる家族の役割
しかし、死後の臓器摘出にあたっても家族の承諾が必要であるという声が、学説にも医師たち
の声の中にも昔からあったことは、良く知られているところである61。
ただ、判例は、遺族に固有の権利というものを直接肯定していない。この点につき、２つの判
決が指摘されることがある62。１つは1983年５月18日のMme Naguyen Ti Nam判決63、もう１つ
は1988年２月17日のÉpoux Camara判決64であり、これらはいずれも推定同意制度を導入したカ
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58 Jean Rivero, Fictions et présomptions en droit public français, in Chaïm Perelman (dir.), Les présomptions et les
fictions en droit, Travaux du centre national de recherches de logique, Bruxelles, Bruylant, 1974, pp.101-113.
59 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., pp.223-225.
60 こうしたフランスの生命倫理法制の思想的背景につき、小出泰士「フランスにおける生殖医療の思想」倫理学年報第
54集147頁、155頁以下参照（2005年）が参考となる。付言すれば、Vauchezは、義務的なワクチン接種のような「公
衆衛生」と臓器移植が関わりうる「公序」との概念間に、区別を認める立場である。Stéphanie Hennette-Vauchez,
op. cit., pp.197-199.
61 この点についてふれているものとして、島田・前掲注（9） 29頁以下。
62 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.199.｠; ou Stéphanie Hennette-Vauchez, Disposer de soi?, L’Harmattan, 2004,
p.280.
63 C.E., 4è et 1re sous-sect, 18 mars 1983, J.C.P. 1983. Ⅱ. 20111, note Jean-Marie Auby.
イヤヴェ法下での事案である。以下、簡単に紹介する。前者は、家族の拒否にも関わらず臓器が
摘出された事案に関するものである。そこでは、カイヤヴェ法の適用デクレ（1978年５月31日の
デクレ第78-501号）が当該摘出に家族から反対を行う余地を残していないことが争われた。コン
セイユ・デタは、そもそもカイヤヴェ法は、「死者がその生存中に拒否を伝えていないときには、
家族の構成員が摘出に反対する可能性を除外している」とした上で、その適用デクレが本人の意
思を調査する中での（証言者としての）家族の立場のみに言及していることは、法に合致してい
ると判断した。後者は、イスラム教徒であるCamaraの生後４ヶ月で亡くなった女児に対して葬
儀の準備の前に臓器摘出が行われたかどで、病院の責任が追及された事案である。コンセイユ・
デタはこの訴えを退けるにあたって、カイヤヴェ法を適用した。前述したように、同法第２条は、
「生存中に摘出拒否の意向を示していなかった者の死体に対しては、治療目的若しくは科学目的
のため、摘出を行うことができる。」としていたが、しかし、未成年者に関しては、第２項に
「法定代理人の許可を受けた後でなければ、移植を目的とする摘出は行うことができない。」と定
めていた。コンセイユ・デタは、この規定が臓器摘出目的に限定されると解し、摘出に「死亡原
因を決定する目的があるときには……表明された同意が無くとも」摘出は行われうると結論付け
た。しかし、この判決に対しては、学説には反対意見も多く、また、下級審には判断の異なるケ
ースも存在した。そこでは、まさに、家族に拒否権や同意の機会が与えられないことが問題視さ
れていた。この点に関してVauchezは、リヨン地方行政裁判所の1993年５月19日のPereira判決65
を採り上げている66。これは、妻がリヨン市民病院の関係者に対して故人の拒否の意思を伝えて
いたにも関わらず、その意思表示を病院側が（院内）登録簿に記載しなかったことで、結果、死
体に対する臓器摘出が行われてしまった事案である。このケースでは、カイヤヴェ法の適用デク
レが要求する登録簿への記載（第９条）は確かになされなかったのだが、ただし、そうした方法
は「拒否の意思表示方式の１つであるに過ぎない」として、妻から意思表示を伝え聞いていた市
民病院側の責任が認められた。この1993年判決についてVauchezは、「近親者の死体に対する摘
出に反対する家族の権利や彼らの反対を尊重すること」を覆してまで摘出を行った病院施設に対
する責任を、1978年のデクレから裁判所は「言外に推論していた」可能性があると述べている67。
しかし、もちろん、実際にはこれらのケースでは、明示的に家族の拒否権は認められていない。
このことを確認しておくことは、重要である。一方、1993年のPereira判決は、家族の拒否権を
直接認めたわけではないが、本人の意思に関与する限りで、家族の証言者としての地位の重要性
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64 C.E., 5è et 3è sous-sect, 17 février 1988, J.C.P. 1990. Ⅱ. 21421, note Élisabeth Fort-Cardon.
65 TA Lyon, 19 mai 1993, Mme Pereira de Sousa, Rec., p.511.
66 Stéphanie Hennette-Vauchez, Le consentement présumé du défunt aux prélèvements, op. cit., pp.205-206.
67 Vauchezは、この可能性は上述の1983年判決が排除してしまったかに見えるが、同判決から推定同意原則の有効性を
一般化することは「危なっかしい」と評価している。Ibid.
を確認したようにも見える。この点に関して、2000年12月14日のアミアン行政裁判所判決68を確
認しておく。ここでは、成人した子に対する角膜摘出について、両親が事前に情報を与えられな
かったことが問題となった。同判決は、推定同意に基づく角膜摘出が適法であるにせよ、医療機
関は両親に対して当該摘出に関する「情報提供義務を免除されない」し、この情報提供の不履行
が過失（faute）69となると判示した。このように、本人の意思確認のための家族への聴取は判例
上もかなり重視されており、法文上も義務化されている（公衆衛生法典L.1232-1条第2項）。また、
こうしたことから、フランスの臓器移植法制を「通知方式」と呼ぶ見解すらある70。
他方で、1983年判決および1988年判決は、死因調査という目的を持っていた（あるいは、少な
くとも兼ねていた）ことを指摘することも、また重要であるように思われる。すなわち、その臓
器摘出における目的（検死など）によっては、本人の同意（またはそれを裏付ける家族の承諾）
を要しないことがありうるわけである71。具体的には、検死のような公益性の高いと思われるケ
ースでは、家族の証言が必要とされることはほとんど無いであろう。たとえば、2000年１月６日
のナント行政裁判所判決72は、純然たる死因調査目的を有する検死は、家族の反対があるときで
さえも行われうることを示している。このように目的の公益性に着目して要件を変更することは
多くの国で一般的であるし、身体の処分を公序の下に置くフランスではなおさら理論的に肯定さ
れるものと思われる。
３-２．立法に見る家族の役割
また、フランスでは、2002年の患者の権利法73により、意思表明できないケースや終末期におい
て患者本人が事前に指名した信頼関係にある人物（une personne de confiance）に、治療方針
（またはその中止）について本人の代わりに行動することが許された。このことに鑑みSoulardは、
葬儀の自由の原則に基づくのならば、本人の証言こそが重要であり、証言者が（形式的に）誰か
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68 TA Amiens, 2e ch., 14 décembre. 2000, D. 2001, n° 41, pp.3310-3314, note. Pierre Egea.
69 フランス法にいうフォート（faute）について、ここでは、「行政庁の責任に関して、国民に対する行政庁の金銭的損
害賠償責任を発生させる、公役務の運営の瑕疵すべてを指す表現。」として、「過失」の訳語をあてることにした。中
村ほか・前掲注（51）147頁参照。
70 クリスチャン・シュワルツェネッガー（甲斐克則・福山好典訳）「スイス臓器移植法」比較法学44巻１号１頁、14頁
参照（2010年）。
71 なお、科学研究・調査目的での摘出・利用について、2004年生命倫理法は、推定同意制度の摘出要件に加え、その利
用は先端医療庁（Agence de la biomédecine）に事前に提出した研究計画の範囲内で行うことという規制を設けてい
る。 島・小門・前掲注（13）67頁参照。
72 TA Nantes, 4e ch., 6 janvier 2000, D. 2000, n° 13, p.101.
73 「患者の権利及び保健システムの質に関する2002年３月４日の法律第303号（Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative
aux droits des malades et à la qualité du système de santé）」（J.O. du 5 mars 2002, p.4118）。この2002年法については、
澤野和博「患者の権利に関するフランスの近時の動向について」東北学院大学論集62号99-142頁（2004年）。邦訳
（抄訳）として、澤野和博「フランスにおける「患者の権利および保健システムの質に関する二○○二年三月四日の
法律―第Ⅰ編および第Ⅳ編―」東北学院大学論集62号282-252頁（2004年）、同「フランス医療関係新立法「患者の権
利および保健システムの質に関する2002年３月４日の法律」―第Ⅱ編―」東北学院大学法学政治学研究所紀要12号
69-116頁（2004年）。ほか、特に治療拒否に関連したものとして、中島宏「治療拒否と生命の尊重―フランスにおけ
る患者の権利の覚書―」一橋法学５巻３号993-1013頁（2006年）。
は重要ではないと言う。ただ、こうした死（死後）に向けた本人の、「形式的な表明がなければ、
この役割は、この主題について意向を表明するに最良の資格者である死者の近親者へと、結局帰
することになっている」ことを確認する74。
では、誰が証言者たりうるのか。1978年のカイヤヴェ法適用デクレが全ての者の証言を認めて
いたのに対して、1994年の生命倫理法は証言者の範囲を家族に限定した。それは、未成年者から
の摘出の問題に引っ張られた結果であるとSoulardは見ている75。しかし、「死者の最後の意思を
最も良く証言できる人物は、必ずしも家族ではない。」のである。現実にも、子供とあまり関わ
らない親は存在するが、その者を信頼することは「道徳的に不合理」である。そこで、家族に代
わって「近親者」に本人の意思を証言させることが肯定されるが、では、「近親者」とは誰のこ
となのか。それは、本人の形式的な親族ではなく、「最も近しく結びつく」者であろう、と
Soulardは言明する。実際、2004年の生命倫理法改正において証言者の範囲が「家族」から「近
親者」へと変更されたのは、前に述べた通りである。
おわりに
フランスの推定同意制度は、本人の摘出への意思があることを前提とするものである。このよ
うな本人の（推定）同意があることは、ある種のフィクションにならざるをえない。しかし、故
人の埋葬に関わる宗教上の自由を尊重するという埋葬法制が既に存在したフランスでは、死後の
身体処分に関して一定の自由を認めることが強く要請される背景が存在した。このような背景の
下では、臓器摘出にあたっても、たとえ推定であるにせよ本人の意思を重視することが強く求め
られた76。こうした背景の下で、家族・近親者には固有の臓器摘出承諾権／拒否権が認められず、
証言者としての地位に留めおかれる推定同意制度が採用されたことも理由のあることである77。
ここでは、死後の身体処分に一定程度の故人の自由を認めるという基本的なルールは、維持され
続けている。
一方で、日本の臓器移植法制では、基本的なルールの変更が行われてきた。昭和23（1958）年
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74 A. Soulard, Le pouvoir des proches à l’avènement de la mort (avancée ou recul de l’autonomie de la volonté du mourant
et du défunt?), Médecine & Droit, 2004, pp.81-88, p.82.なお、同論文は、終末期における治療中止の問題を視野に入れ
たものであるが、この問題に関してフランスは「患者の諸権利と終末期に関する2005年４月22日の法律第370号（Loi
n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie）」（J.O. du 22 avril 2005, p.7089）をもって
応えている。立法紹介として、藤野美都子「終末期における患者の医師の尊重」年報医事法学23号22頁（2008年）。
また、フランスの安楽死議論については、稲葉実香「フランスにおける安楽死議論の歩み（一）・（二）」法学論叢152
巻１号89頁（2002年）、同152巻３号88頁（2002年）、稲葉実香「フランスにおける安楽死議論（補足的報告）」東海法
学27号197頁（2002年）。
75 A. Soulard, op. cit.,p.82. 
76 「人の意思は、その人の死を越えて続くものである。というのは、その意思は、相続や葬儀の方法を備えている法の
下にあるのだから。」Sebag, op. cit., p.75.
77 とはいえ、今日でも推定同意制度自体の理論構成に疑問がないわけではない。Egea, op. cit., p.3312.
の角膜移植法78、昭和54（1979）年の角膜・腎臓移植法79は、家族の書面による承諾を基本的な臓
器摘出要件としていた80。一方、平成９（1997）年の臓器移植法では、臓器摘出を「死亡した者
が生存中に臓器を移植術に使用するために提供する意思を書面により表示している場合」に限定
することとなった（改正前第６条）。ここでは、本人の明示の提供意思が臓器摘出に不可欠な要
件となり、事実上大きなルール変更がなされたように見える。しかしその後、平成21（2009）年
の改正臓器移植法は、本人の意思が不明の場合にも家族の書面による承諾で臓器摘出を可能とし
ている。つまり、改正法はこれまで不可欠な要件とされていた①臓器摘出への本人の明示的な意
思表示を不要とした上、平成９年法の採択時に否定された②家族の直接の
・ ・ ・
臓器摘出承諾権を導入
するものであり、根本的なルール変更が行われている81。本件改正では、本人の推定的な意思す
らも必要とされてはいないのである。このような大幅なルール変更が可能となったのは、死後の
身体処分に関する原則が、実は、わが国では未確立であったからなのではないかと思われる。臓
器移植法の今後の運用のあり方のみならず、人体由来構成要素の利用全般に一定のルール整備が
求められる中、死体の処分に関するコンセンサスの確立が求められる。
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78 角膜の移植に関する法律（昭和33年法律第64号）。
79 角膜及び腎臓の移植に関する法律（昭和54年法律第63号）。
80 平林勝政「各国立法の小活と「承諾」権の一考察」比較法研究46号118頁（1984年）、拙稿「臓器移植法における遺族
摘出拒否要件に関する憲法学的考察」岡山大学大学院社会文化科学研究科『文化共生学研究』９号41頁（2010年）。
81 同様の見解として、甲斐・前掲注（2）39頁。
